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案件真相的意见裁判主义解释
陆而启
( 厦门大学 法学院 ，福建 厦门 361005)
摘 要: 发现真相是解决纷争的重要基础。诉讼活动的重要任务就是发现真相。发现真相的途径有
千千万万，但是没有哪一种可以绝对避免错误。真理符合论的矛盾之处在于真相一为人们所表达就转化
为了命题。然而，真理共识论是脱离了现实基础的形式正确的共识而可能并非真值。真理聚合论以设证
推理为前提，聚焦于同一个实然者的不同主体的不同认识之间的取舍、结合具有一定的合理性。对证据
和事实乃至法律进行了不同的意义诠释而导致了事实的开放。与“无证据则事实不存在”的观念相对的
是还存在“无需证据的证明”。据以设证案件事实的材料和意见既受到程序法律的约束，还依赖于裁决
者的理性和良知。在对抗式诉讼下控辩双方对事实认定也发挥了积极作用。
关键词: 真理符合论; 真理聚合论; 证据; 意见裁判主义
中图分类号: D925. 113 文献标志码: A 文章编号: 1671 － 1254 ( 2019) 01 － 0001 － 10
What Is the Truth of the Case? An Interpretation Based on
Opinion － Judging Doctrines
LU Erqi
( School of Law，Xiamen University，Xiamen 361005，Fujian，China)
Abstract: Truth － finding is an important basis for dispute resolution． The important task of litigation is to
discover the truth． There are thousands of ways to discover the truth but no one can avoid errors． The paradox of
correspondence theory of truth is that truth，once disclosed，is transformed into a proposition． Truth，however，
is a consensus which is correct in form and may not be true． The convergence theory of truth is reasonable which
presupposes abductive reasoning and focuses on the choice and combination of different understandings between
different subjects in the same reality． Different interpretations of evidence，facts and even laws lead to the dis-
closure of facts． In contrast to the notion that facts do not exist without evidence，there is“proof without evi-
dence”． The materials and opinions as premise of inference to the truth of the case are not only restrained by the
procedural law，but also depend on the reasonableness and conscience of the adjudicator． Both sides of the pros-
ecution and defense under adversarial procedure has played a positive role in the fact-identifying in the trial．
Key words: correspondence theory of truth，convergence theory of truth，evidence，opinion-judging doctrine
一、问题的提出
真相命题给人的感觉是如果没有一定的哲学
功底，就没有资格置喙。然而，真相问题还是艺
术问题。典型的例子有 1950 年黑泽明执导电影
《罗生门》，2012 年李安执导 《电影少年派的奇
幻漂流》等正因为其真相扑朔迷离的情节设置而
对受众有着致命的吸引力。当然，真相问题更是
与我们现实生活密切相关。或许真相无比残酷，
我们选择遗忘。但是，更多时候是 “前事不忘，
后事之师”。如果立法之 “通过”是一个有预谋
的公众事件，那么，司法之裁决则是依据证据去
还原或者重构历史事件。在刑事司法领域，尽管
案件的真相多数可以并且是得到发现了的，但
是，少数人哪怕是极少数人还是由于案件的真相
扭曲，付出了财产、自由甚至生命的代价。虽然
我们通常将导致冤假错案的原因归咎于刑讯逼
供，其实，冤假错案得以发现乃至于被推翻恰恰
是由于事实错误或者事实不清。尽管错案总是伴
随着刑讯逼供等违法情形，但是，倘若事实还是
清楚、确实的话，即使其中有发生过刑讯逼供常
常也被掩盖或者容忍了。在真相和违法极端关联
的情境中，我们不能容忍在寻求真相的眼睛里揉
沙子，而违法行为常常只是作为揭开真相的线
索。一旦在违法行为不是无心之过而是有意为之
的情形下，我们依赖于执法人员的良心发现最终
推翻他们自己的先前认定，无异于痴人说梦。因
此，寄望于偶然的真相发现再来反思案件几乎是
一个命定的常态了。但是，在某种程度上从执
法、司法人员的真诚态度入手，从诉讼当事人的
权利意识入手，通过也只有通过依法进行的刑事
诉讼程序或许可能极大程度地保证准确、及时地
发现案件事实，而不是亡羊补牢式的纠错，或许
正当程序也可能对真相的发现造成阻碍，我们只
能选择这种可接受的程序正义下的真相，尤其是
在错误不可避免的情况下。
二、纠纷与真相
天赋人权意指人的权利与生俱来，有权利就
有利益，在社会生活之中的利益冲突可以表现为
纠纷。针对不同主体之间的不同性质的纠纷有不
同的解决纠纷的方式，当然也可能采用所谓的多
元化的纠纷解决方式。有人称多元化纠纷解决方
式侧重于发挥 ADＲ ( Alternative Dispute Ｒesolution，
即非诉讼纠纷调解机制或者称替代性纠纷解决方
式) 的作用。它不同于诉讼具有查明、认定案件
事实和准确适用法律的双重任务，常常可能并不
需要对事实作出明确的认定。或许，在调解和和
解等解纷措施之中真相并未在文书层面得到明确
的表述。但是，当事双方如果是作出了让步的话，
则对真相其实已经心知肚明，不然“让步”从何
谈起呢? 可见，真相是纠纷解决的基础和前提。
有时候，真相触手可及或者路人皆知，但是
利害关系人没有证明的手段，或者就是证明不了。
很多纠纷就是因为既存的真相遮蔽不明而火上浇
油，愈演愈烈。下面所谓的 “广州律师遭遇碰瓷
执法”即为适例。2018 年 10 月 5 日，女律师孙世
华发网文称，自己因代理案件原因，与委托人李
小贞到广州市荔湾区华林街派出所办事，遭到警
方“碰瓷执法”，被要求脱衣检查、拍照、打指模
和验尿，并接受 6 小时讯问。10 月 9 － 14 日期间，
广州市律师协会、广州市荔湾区华林街派出所所
属的广州市公安局、当事律师三方先后多次发出
通报和声明对事件作出回应。广州市公安局先是
认为，“孙世华以查看民警身份为由，伸手拉扯民
警挂在胸前的警察证”，涉嫌扰乱单位秩序。督察
部门展开认真调查，通过调取翻查视频录像、走
访询问相关人员等，认为不存在孙世华等 3 人被
民警殴打和羞辱的情况。广州市律师协会人员调
看了事发经过现场视频后，“广州律协”发表微信
文章称“根据现场视频，华林街派出所民警在孙
世华律师办理业务期间存在行为失范、态度不当、
语言有失文明等情况。现暂未发现存在殴打羞辱
孙世华律师的行为。”律师则声明称自己在派出所
受到了“强力施暴、脱衣羞辱”以至于短暂窒息
和持续失忆。后来警方最新通报: 承认民警有不
当行为，但仍然否认有殴打和羞辱。孙世华律师
最新声明，拟向全国征集勇敢律师代理此案。在
其中还提出了诉求: 第一，在向我本人及社会公
开案发现场录音录像证据之前，请广州警方全体
回避本案，不再自任裁判; 第二，呼吁省级纪检
监察、检察、人大等第三方部门依法主动介入本
案，彻查荔湾区华林派出所所有涉案警察及其幕
后保护伞的犯罪问题①。
其实，孙世华律师的诉求虽然强调了回避，
第三方部门介入等程序问题，但是，从要求 “向
我本人及社会公开案发现场录音录像证据”中可
以看出，她意图以录音录像证据来还原事实真
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① 常亚飞: 《“自称遭碰瓷执法”律师不满警方最新通报: 坚称受羞辱 将尽快起诉》，新浪看点，2018 年 10 月 14
日，http: / /www． sohu． com/a /259361811_ 260616．
相，而真相才是平息纷争的焦点问题。
一般而言，神志清醒的当事人的确掌握着事
实真相 ( 如不管是有罪还是无罪) ，但是，真相
还要能通过法定程序让事实裁决者知悉，才可能
最终作出合理决策。透过英国律师萨达卡特·卡
德里 ( Sadakat Kadri ) 的 大 作 《审 判 的 历 史》，
我们可以发现从警察国到法治国，从职权主义到
当事人主义，真相往往为掌权者所操控; 进而言
之，正是由于刑事诉讼中检控人员和法官，法官
和陪审团之间①权力分立、此起彼伏，律师从禁
止参与、有限参与发展到全面有效参与，以及被
告人从客体地位走向主体地位等，真相也辗转受
控于不同权力 ( 甚至权利) 之手。如果证据材料
为权力行使者所掌控，再缺乏一个中立的第三方
机构，那么，在中国当下很多时候，案件通过媒
体向公 众 寻 求 支 持 则 是 一 个 迫 不 得 已 的 途 径。
2018 年 10 月 30 日，沸腾不止的广州女律师孙世
华被辱案再现新进展: 广州市荔湾区公安分局
( 简称荔湾分局) 拒绝了她的信息公开申请，广
州市铁路运输第一法院未答复行政诉讼立案。孙
世华为此抱怨: “对我施暴的陈姓警察名字、抓
捕我的依据、所有相关的视频监控全部不予公
开。 ( 我) 被荔湾分局诬陷扰乱办公秩序，但
( 对方) 却把我能证明清白的每一条路通通堵
死”②。
上下求索真相之路漫漫，我们有时不得不生
活在缺乏真相的世界，真相“永远在路上”或者
无从发现真相。在上述事件的真相大白之前，有
人认为这个事件不是律师诽谤警察、扰乱办公秩
序就是警察诬陷、暴力抓捕、侮辱律师。因此，
公众或许都期待这种针锋相对的事件表述有一个
彻底的了断。“看热闹的”公众有时只能耐心地
等待下去，还有可能的是，事件热度一消退，真
相被捂下去了或者事件不了了之。真相一出，无
与争锋。虽然在有证据支撑的情形下，我们还可
能对证据 ( 包括真相) 作出不同的解释。但是，
在没有足够的证据发现真相的情形下，或许我们
可以通过推定来确认真相。
三、途径: 认证与认人
2014 年 1 月 11 日 《楚天都市报》报道了这
样一件事， “无臂书法家免费乘地铁遭拒与工作
人员拉扯致骨折”。孝感安陆人杨兴东，1996 年
因遭受电击失去双臂，但他没有气馁，从 2000
年开始用脚练书法，其书法作品多次获得大奖。
这位时年 56 岁的无臂书法家杨兴东躺在武汉市
第七医院病房里，心绪难平。他说， “虽无法出
示残疾证，但我没有双手，这难道还不能证明我
是残疾人吗?”他介绍，前日下午 4 时许，他在
洪山广场地铁站乘车，欲到汉口参加一个书画义
卖活动。像以前一样，作品、钱包、手机等随身
物品由妻子李佳英带着，妻子从正常通道付费进
站，自己则通过绿色通道乘车。当时，一名女工
作人员让其出示残疾证，杨兴东解释良久，称没
有双手，证件等物在妻子身上，妻子在下面等
他。随后，又来了一名工作人员，称 “看证不看
人”，执意不让他入内。后来，双方发生拉扯，
杨兴东的左肩处出现骨折，后被医院诊断为左肱
骨颈骨骨折。杨兴东说，之前，他时常独自搭乘
公汽或地铁，每次只要和司机或工作人员耐心解
释，对方都会理解并让他免费乘车③。
这里有一个迷思，到底是认证还是认人? 如
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①
②
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笔者曾经从英国律师萨达卡特· 卡德里 ( Sadakat Kadri) 所著《审判的历史: 从苏格拉底到辛普森》 ( 吴懿婷
译，台湾商周出版 2007 年版，杨雄的译本以《审判的历史———从苏格拉底到辛普森》《审判为什么不公正》《不公正的
审判》为题分别在当代中国出版社 2009 年，新星出版社 2014 年，华东师范大学出版社 2017 年出版) 一书中分析了权
力对真相的支配关系。参见陆而启: 《权力与真相: 以审判模式的演进为主线》，《中国石油大学学报 ( 社会科学版) 》
2010 年第 6 期。英国律师亚历克斯·麦克布赖德 ( Alex McBride) 所著的《律师为什么替“坏人”辩护? 刑事审判中
的真相与谎言》 ( 何远、汪雪译，北京大学出版社 2017 年版) 一书第 60—63 页也介绍了这个典型案例，即 1640 年对
两位贵格派信徒的检控———一位海军上将的儿子威廉·佩恩和服装店老板托马斯·米德，集中体现了“法官 VS 陪审
团: 一场极具政治性的扳手腕”。
民 主 法 制 网: 《孙 世 华 律 师 被 辱 案 最 新 进 展》，2018 年 11 月 2 日， http: / /op． inews． qq． com /m /
20181102A0PA5A00? refer = 100000063＆chl_code = news＆h = 0．
揭明玥、姚品: 《无臂书法家未带残疾证免费乘地铁遭拒 拉扯中骨折》，http: / /news． cnhubei． com /xw /sh /
201401 / t2812352． shtml． 最后访日期: 2019 年 2 月 23 日。
果从一种实质判断而言，地铁站的优惠待遇是对
残疾人而不是对残疾证。但是， “残疾人”的事
实是需要证明的，这个证明可能通过残疾证，也
可能通过其他方式来证明。这样看来，眼睛可见
的亲身验证甚至比残疾证更为直接。不过，如果
地铁站只是规定了凭证上车，而不是凭事实上
车，这“认证”反而是一种严格规范的要求，执
行起来省事，也不会有“法外开恩”的指责。仔
细思考，这样的执行的确比较僵化教条，能够证
明自身残疾的人常常是有显见的残疾特征，当然
不是人人都能冒充和假装的。因此， “认人”的
话，并不会带来地铁秩序的严重混乱; 相反，持
残疾证的人有时反倒可能有冒充的，甚至有持假
证的。另外，在杨兴东身上至少还存在着两种经
验因素，一是“像以前一样”，杨兴东和妻子分
别从绿色通道和正常通道分过，而此时证件在妻
子身上，他的妻子在下面等他; 二是 “之前”时
常独自搭乘公汽或地铁无证件需和司机或工作人
员耐心解释会获理解而免费乘车。也就是说，杨
兴东自己的经验可以支持他即使有 “残疾证”不
需要带在身上也能通过解释而获得免费乘车待
遇。这背后可能还有一个深远一点的问题，假如
杨兴东没有残疾证，他为什么不办呢? 他怕麻烦
不想办，或者他不能达到办证的要求? 或者他弄
丢了证件不想补办? 这里，笔者想当然认为杨兴
东是有证和符合办证条件的。因为办证对一个多
次获得大奖的“无臂书法家”本身不是难事，还
可能是他作为残疾人 “书画义卖活动”的前提。
总体而言，在这一场真相的确认之中，在执行依
据上存在着实质真实和形式真实的选择，在证明
方式上有凭合规范书证，或者凭直接呈现的身体
证据，甚至凭经验法则等不同或者多种途径，这
其中可能有证据资格和证明力的双重判断问题。
这可能还会上升到地铁规定 ( 假如有) 的合法性
和合理性审查问题。
“一起审判的基本目标是发现真相。”① 可以
说，发现真相也是“以审判为中心的诉讼制度改
革”的一个关键问题。虽然我们常常宣称从认识
论到价值论的转向而更强调程序正义，其实真相
才是平息纠纷的基石。这虽然不能得出我们为寻
求真相而不择手段或者为了真相哪怕天崩地裂的
结论。但是，所谓的真相不存的怀疑论或者真相
不能发现的不可知论很显然是站不住脚的。很显
然，在上例中，如果杨兴东不是残疾人，他的受
伤可能无人理会，反而被认为是无理取闹。现在
他受伤可能会牵涉到赔偿问题，更主要是这反过
来要求地铁站来重新审视它的规则问题。在刑事
诉讼中要寻求的事实真相必然要通过证据来证
明。这种事实发生在过去，事实的裁决者作为局
外人并未亲历现场，所以，证据裁判主义是刑事
证据法中的一个基础性概念，它要求对于诉讼中
事实的认定，应依据有关的证据作出; 无证据则
事实不存在。然而，刑事司法活动之中，拿出了
法定的证据很多时候并不能以证据自身显示出事
实存在与否的品质，证据自身的真实与否首先就
需要检验和审查判断。类比上述事件，有了残疾
证并不一定就能证明残疾人身份。残疾证作为一
种身份证件，需要有一定的格式、编号或者发证
机关、签名、印章，以及证、人合一等方面的形
式和内容要求，就像庭审中举证、质证和交叉询
问类 似，揭 示 证 据 的 真 实 性、合 法 性 和 关 联
性等。
发现真相的途径有千千万万，到底哪一种是
可期待的呢? 尽管程序正义论甚嚣尘上，但是真
相显然不是由程序自身生成，也不是由证据所证
明出来的， “裁判”和 “证据”都不会生成事
实，是我们窥探事实的 “棱镜”，而这种棱镜本
身可能折射出一种幻象或者说是 “拼盘”［1］，由
“证据之镜”的原理可知刑事错案发生的不可避
免性。也就是说，真凶脱逃和无辜受罚都可能存
在。不管怎么说，事实认定总是有穿越到过去或
者还原到本真的意图，因为事实一直在那里。然
而，事实并不会自动呈现。“雁过留声”，主流的
证据理论认为，在这个世界上存在过的任何东西
都会留下痕迹。当前所客观存在的现象，如果适
当加以编排、分类和整理，就可以清楚地说明早
期的事件［2］。然而，对过去事实的发现并不仅仅
由证据单独决定，还有证据的收集、提取、固
定、呈现、解释和审查判断之主体因素的影响。
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四、本质: 符合或聚合
那么，真相到底何为? 真理符合论认为真理
为事实与理智的相符。哈贝马斯认为符合论的矛
盾之处在于其中加入的 “现实”本身还要通过命
题来表达，而命题与现实之间的符合关系也只能
通过命题来确定。问题在言语逻辑内转化成了命
题之间的关系，这种真理共识论是在形式正确的
意义上成立的共识。如果以此来看，笔者所谓的
意见裁判主义好像完全脱离了现实基础而落入了
这种形式正确的共识之中。然而，正如考夫曼所
说，在以命题出现的“现实”之前省略了“据我
所知”，由此 “每个命题都只是复现了提出命题
者的观念形象”［3］45，由此将一个命题的形成与那
个命题的内容区别开来。所以，那种形式正确的
共识无法确定某事物的真值，也不能创造真理，
因而考夫曼所提出的真理聚合论，形成了聚焦于
同一个实然者的不同主体的不同认识之间的取
舍、结合。意见裁判主义不否认既存的实体事
实，再往前推进一步，也不否认可得的各种证据
材料，但是，我们允许不同的诉讼参与者对事实
和证据进行符合各自立场的合理解释，而最终凝
聚一个各方都满意的解决方案。这个解决方案其
中对事实的解释被设证为真实，当然这种真实是
可误的。由此，意见裁判主义注重意见而从未脱
离现实。也就是说，诉讼中的事实认定往往更是
需要实锤的证据来认定。然而，有时即使有实锤
的证据，对事实的评判和认定也可能是人们对所
谓证据的见仁见智的表述。因此，司法实践之中
基于证据的事实认定并不像铁板钉钉一样确定。
同样，也可能没有实锤的证据。但是，这种 “无
证据”本身也是证据，需要我们在庭审之中给出
一个明确的答案。
法律思维常常被认为是一种理性思维的精妙
体现，“法律是没有激情的理性”①， “法律即理
性”［4］。17 ～ 18 世纪的古典自然法法学家，包括
启蒙思想家孟德斯鸠，认为法律是理性的体现，
资产阶级的自由要受法律的约束， “理性能够设
计出普遍有效的法律制度的全部细节”［5］，阿尔
伯特·爱 因 斯 坦 ( Albert Einstein，1879 － 1955
年) 曾说: “只要数学命题涉及现实就是不确定
的，只要它是确定的就不涉及现实。”［3］35 书本上
的法拟制的确定性必然要落实为行动中的法的可
变性。诚如阿图尔·考夫曼 ( Arthur Kaufmann，
1923 － 2001 年) 所认为的那样，“理性的”方法
分析如果不熟悉所有的非理性要素，就只是表面
上理性的［3］前言7。其实也就是说，法律获取程序
不完全是理性的，甚至于如何掌握法律中的非理
性和不确定的因素反而成为一种真正的理性，对
非理性因素也要坦率地理性分析。因此，又或许
可以说法律获取的逻辑有理性与非理性之分别和
兼用。考夫曼持有一种 “方法论综合主义”命
题，它不是抽象的非此即彼相互排斥的对立，不是
要么选尖头要么选纽扣 ( Spitz oder Knopf) ，而是过
多与过少之间的一种关联构造 ( Beziehungsgefüge) ，
它使得一种中点 ( Mitte) 成为可能: 亚里士多德意
义上的中点［3］20。这里意味着多种方法的运用并不是
得出一个多元的结论，而是聚合为一种折中的决定。
也就是说，从不确定之中寻求确定的解决方案，或
者说，在有限把握的基础上必要给出一个合理解决
方案。这也就承认了，“一种认识可以是真的，无需
它在每个角度看来对于现实都是充分的，也无需清
晰无疑地去把握其对象”［3］37。考夫曼“真理聚合
论”的思想的基础在于这样的考虑: 在每种认识中，
主体要素来自不同的渊源，相反，客体要素来自同
一个实然者。对比来说，主体要素是相互弱化或者
自我废止的，而客体要素将所有人引向实然者的统
一点上，并确保它得到证立。聚合不是主体想法的
简单堆积或者一种“通说”，而是将来源于不同主
体并彼此独立的关于同一个实然者的不同认识带入
一致 ( Ineinssetzung) 。在此意义上可以说，聚合不
只是获得具体知识的手段，而同样也是一种真理的
标准。与这样来理解的真理论相协调的只有一种实
用的可误主义 ( pragmatischer Fallibilismus) ，它在可
误之想法的聚合点上假设了一种实际知识 ( sachli-
ches Wissen) ，而波普 ( Karl Popper，1902 － 1994
年) 的绝对可误主义最终只能是一场空［3］46 －47。说
到底，演绎就是将案件涵摄于制定法规范之下。演
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在毕业典礼致辞中引用了该语，并且表达了反对意见。
绎方法的不足敷用，正是由于对“案件”的认识千
差万别，天底下有的是一样的法律，但是哪里有一
模一样的案件呢? 所以，所谓的涵摄往往只是对已
获得的结果的确认，更多的如同课堂上老师的实践
练习，而不是对生活案件来进行司法裁判。考夫曼
认为除数字概念以外的其他情形中每部制定法都有
漏洞，其实说的是法律规定之中的案件或者事实因
素。进而言之，考夫曼看到的是对生活事实如何从
法律上进行解释，这种解释有多种可能。因此，解
释就不是确定的、必然的，而是合理的。由此表面
上是事实发生了歧义，其实恰恰又是事实存在的统
一具有不同的法律上的意义。可以说，法律获取是
“事实与规范的同化”。
五、事实: 存在与开放
其实，研究证据法，更主要的不单是事实存
在经过法律的解释再反观其存在与否，而在于事
实整体或者法律意义上的事实是如何通过具体的
证据架构出来的。当然，证据及其运用本身也有
法律的规范和制约。
( 一) 关于何谓证据的法律
这是指出于考虑事实的证明逻辑之法律，如
关联性规则、品格证据规则、传闻证据规则、意
见证据规则等或者出于保护真相以外的价值之法
律，非法证据排除规则，作证豁免权规则等。其
实，某些规则可能同时反映了两个方面的法律要
求。例如，传闻证据排除或许出于真实性考量，
又或许是出于对对质权的保障。非法证据排除的
理论基础就有所谓的“虚伪排除说” “自白任意
性”“人权保障说” “遏制不法说” “司法廉洁
说”等。其中，所谓的“虚伪”排除本身就是一
种真实性考量，而其他的观点则分别体现了人权
和司法体制的公正诉求。关联性规则也可能既牵
涉到偏见因素，也可能牵涉到重复和效率因素。
( 二) 关于如何运用证据的法律
它包括收集证据的规范，证据开示的规则，
排除非法证据的动议，庭审质证规则，证明对
象，证明责任和证明标准，乃至于司法认知，推
定等规则。
前述的规则总体上可以分为静态的证据规则
和动态的证明规则两部分，当然，整个证据法必
然是动静结合的。从法律角度而言，同样存在考
夫曼所说的解释不确定性问题。每一个程序规则
的运用也相当于做了一次微型的司法裁决。当
然，这里的事实的开放结构可能会使我们陷入不
确定的漩涡。然而，事实开放的前提可能有时恰
恰是事实本身的确定存在，法律规范本身也统一
可得。但是，正是因为对证据和事实乃至法律进
行了不同的意义诠释而导致了事实的开放。当
然，事实的开放还有一些特别的原因。例如，真
相并不是自然的科学真相，而只能根据对证据资
料的占有程度来确立，在事实真伪不明时通过证
明责任的分配来进行。例如，在刑事诉讼中，如
果控诉方举证不能达到证明标准，则只能依从无
罪推定原则而认为被告人是无罪的。也就是说，
这种真相是一种拟制的真相; 再则，即使明知某
人是有罪的，甚至也获取了可以进行有罪认定的
证据材料。但是，因为取证手段侵犯了公民的宪
法权利或者一些重要的诉讼权利而需要适用非法
证据排除规则，却可能会导致证据不足而无罪。
也正如本杰明·卡多佐 ( Benjamin Nathan Cardo-
zo，1870 － 1938 年) 大 法 官 的 观 察 报 告 所 言，
由于警察铸下错误而让罪犯得以逍遥法外，他甚
至推测，狭隘的治安官由于过度热情或者言行失
检地行使其权力却授予一个犯下最卑鄙无耻罪行
之罪犯的豁免①。因此，所谓事实的不确定可以
归结为不同的诉讼参与者对事实所持有的意见不
同，而在这种不同的意见交流之中，或许会形成
在持有相同语法规则 ( 这里主要指的是法律规
则) 条件下的共识。
不同参与者的解释方案和内容的确可能显示
出了一种多样化、多元性的诉求。但是，其实从
一种二分法来看，这种解释出来的真相———非有
即无。由于刑事诉讼是解决犯罪嫌疑人、被告人
是否有罪，以及应当受到何种惩罚的活动，对事
实就存在一个有罪与无罪的对立主张，由此刑事
诉讼之中就可能存在着质证活动，这是从对向来
考察证据， “通过交叉询问，证人的有意编造和
无意的误述都可以得到有效的暴露，从而使事实
真相大白。”［6］; 另一方面，基于孤证不足为凭
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( testis unus testis nullus) ①，各方为了确保己方意
见的真实、可信，必须要提出多个能够相互印证
的证据，这是从同向的角度来考察的。
当下的庭审改革必然会对事实证明模式造成
冲击。学者龙宗智将司法智慧之结晶的我国刑事
证明方法的“印证”模式提炼出来［7］。其实，印
证曾经只是司法实践之中的模糊的经验，其之所
以可能被提炼为一种理论，当然要经过学者的极
化变形和特征添附，而成问题的是总是有学者以
这种理论来取代现实而作为批评和自我批评的对
象②，从而找错了靶心。而随着对庭审实质化的
呼吁，一种以交叉询问为基本形式的 “质证”模
式逐渐成为一种主流的理论模式。模式本无对错
之分。真正值得探讨的是，在当前我国以审判为
中心的诉讼制度改革背景下，针对不同的程序阶
段如侦查和审判、不同的案件类型如认罪或者不
认罪，印证模式与对质模式到底如何契合情境地
选择、取舍，或者能否以及如何相互结合［8］。
六、证据: 材料与意见
如果依据证据裁判主义 “无证据则事实不存
在”的精神，那么，没有残疾证是不是一定不能
认定残疾人的身份存在呢? 笔者以为其实存在着
一种“无需证据的证明”的情况。当然，甚至也
可以说，我们把“证据材料”的范围界定的太窄
了，认为法定形式之外的材料不是证据，这显然
是与现实生活相悖的。这也正如笔者在 《意见裁
判主义导论》［9］ 一书中曾界定的 “意见裁判主
义”概念所蕴含的，“意见”其实也具有作为证
据材料的功能。从上述事件来看，这个意见既可
能是杨兴东本人根据个人情况所作出的残疾人的
身份主张，也可能是对残疾证进行验证后形成的
看法。意见既可能从法定证据之外形成对事实的
证明，也可能揭示法定证据自身的内涵而形成对
事实的证明。事实真相之 “神龙见首不见尾”，
或许因为物证“哑巴”的默不作声，人证的自说
自话，因此，要求不同主体的不同意见相互交
流，而保障这种交流能够顺利进行的基础是遵循
一致的程序规则，以及有着共同的逻辑和经验。
我国刑事诉讼立法从“事实说”转向“材料
说”的一个合理之处，就是司法决策的可误性。
尽管真相并不总是晦暗不明的，但是，刑事案件
一旦发生错误就可能给当事人带来人身自由、财
产甚至是生命上损失。但是，我们也并不能把证
据制度和证明责任完全视为对错误风险的分配，
这是以必错为前提的。当然更多的时候，我们还
是能够从证据材料之中推导出案件事实的。材料
和意见之间的确还是有差异的。如果说材料更侧
重的是客观外在，那么，意见更侧重的是主观内
在。当然，这两者又是必然关联在一起的，尤其
是材料必然要通过人的认识而最终转化为意见。
很多时候，意见更具有独立的价值，即使意见没
有相应的材料根据，但是，那些 “无根无由”的
意见表达可能对材料的含义起到了做多项选题之
排除法的作用。再则，对案件事实的意见兼具有
传递性和沟通性的功能，其传递性在于合理的意
见可能有助于形成合意，甚至转化为一种对事实
真相的判断，而其沟通性有可能澄清细节和消除
误会，或者在各持己见之中由中立的第三方作出
裁决，沟通的目的还在于说服别人的同时说服自
己或者能够被人说服。
当然，笔者所称的意见裁判主义，并不是捕
风捉影，凭空猜测，尽管这里的 “意见”弥散、
广泛，而可能有推理小说般的逻辑演绎、有水落
石出的因果呈现，也有灵机一动的直觉感悟。由
此可见，不同诉讼参与者对证据的不同责任和态
度形成了错综复杂的证据制度，并且深刻体现着
不同文化传统的历史积淀和不同诉讼模式的制度
动因。
诉讼制度在证据呈现的环节之外必然有意见
表达的环节，而意见的表达贯穿了诉讼程序的始
终。不同于平常的话语表达之处，诉讼之中的意
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①
②
在中世纪时期，罗马法上确立的至少需要 2 个证人去证明的证据规则演变成一条教会法规则。参见李培锋、
潘驰: 《英国证据法史》，法律出版社 2014 年版，第 61 页。
学者朱桐辉总结了前一阶段刑事诉讼法学前沿问题研究的一个重要方面就是对印证问题的研究。参见朱桐辉:
《法学研究热点之一: 刑事诉讼法学前沿问题研究》，《昆明理工大学学报 ( 社会科学版) 》2017 年第 5 期。其实，争鸣
还一直在持续，然而，笔者以为许多学者是以“印证”作为幌子来抒发对现实程序的批评，落入了自说自话的“字意
辨析”的巢窠，并且提出自认为的理性制度设计，而否定或者忽视了司法的实践再造功能。
见表达更具有一种仪式感。或许这种仪式感能达
到言为心声的效果，更多的时候是让有理摆在台
面上，让公众评评理。如果公正更侧重于一种说
话机会意见表达的平等，那么，公开则是让正义
看得见的必要环节了。如果说公正还仅限于程序
之内的意见交涉，那么，公开则可能在某种意义
上允许公众的意见对裁判进行事后的评价，甚至
要求裁决者在决策过程之中要考虑受众的意见而
赢得公信。
七、结语: 程序与法律
证据制度和证据的运用这个 “系统工程”，
需要形成环环相扣的证据链来印证事实，证据制
度的原则、规则、方法、措施之间相互关联、甚
至互为前提，相互保证，但是，这个工程并不是
井井有条的。例如，“对质询问”的外来经书为
我们提供了不得进行诱导性询问，不得宣读排除
程序进行中的或者经排除的证据等许多规则。但
是，我们却对其内在机理不甚了了，甚至有可能
误用别人的规则，却自认为是富有 “特色”的创
新制度。而这些年不断上马的改革措施令人眼花
缭乱，在博得一时欢呼过后，可能会寂寥地重回
老路。
通过观察美国法律诉讼与真相问题的纠葛主
要体现在两个方面，都是可以称为法律外的真
相: 一是实体法外的真相; 二是程序法外的真
相。或许我们都有与生俱来的判断真相的直觉能
力，但是，出于一种利益支配下制定和实施的实
体法或者程序法却阻隔着我国对真相的确认。由
此将裁决权力从职业法官交还给陪审团可能就是
对这种道德直觉的承认。
( 一) 实体法外的真相主要体现在言论自由
的案例之中
概而言之，此即真相先于程序，自由言论中
所表达的真相在诉讼程序开始前就成了一种获得
公众认同的意见，因此更侧重于裁决者到底是法
官还是陪审团之间的较量。1735 年的“总检察长
诉约翰·彼得·曾格案”( Attorney General v． John
Peter Zenger ) 是美国法律史上第一个划时代的事
件。首席检察官对曾格提起诉讼，称他发表了宣
称纽约州人民自由和财产权处于危险之中的煽动
性诽谤文字，开庭审理后不久，费城律师界领袖，
也是当时殖民地最前沿的律师安德鲁·汉密尔顿
( Andrew Hamilton ) 从观众席中站出来说曾格聘
请过他为之辩护。汉密尔顿虽然承认了案件所涉
文章出版的事实，但他强调称，这种出版 “只要
所涉事件有真相支撑，就是任何自由人的权利”。
所以“他这么做并没有犯罪。”［10］374 － 375总检察长
引用英国案件认为 “事实”不能作为辩护依据。
虽然法庭明确表明，不能以事实真相作为辩护依
据，汉密尔顿仍继续强调说，印刷出来的事实
“是臭名昭著的真相”。他还称，星座法院的法律
是“糟糕的先例”，是对自由的侵犯［10］375。陪审团
最终作出无罪判决，判决确定了发端于 17 世纪英
国的有关陪审团可以不顾法庭指控而为自己的良
心投票的权利; 同时，这也是运用“真相”作为
诽谤的刑事指控辩护的重要一步———1803 年的
“克罗斯韦尔诉人民案”中，亚历山大·汉密尔顿
在纽约州的辩护充分确定了“真相”在此类案件
中的地位［10］376。在克罗斯韦尔诉人民案 ( Cross-
well v． People． 1803 ) 中，美国早期的律师亚历山
大·汉密尔顿 ( Alexander Hamilton) 认为: “将事
实真相看作是不重要的内容而加以排除，这一教
条来源于暴君式的堕落的星座法院”，法庭不应当
“禁锢于”当前的英国先例，“只要是涉及公民安
全，应当允许陪审团与原被告双方对话”［10］331。陪
审团审判其实也是公众监督的需要。
( 二) 程序法外的真相主要是僵化的程序规
则可能造成对发现真相的阻碍
真相显然出于程序规则的熔炉，程序规则从
排除证据转变到让更多的证据信息提交给法庭，
如果不能更有助于发现真相的话，至少在控辩双
方各尽其能的状态下或许更有助于裁判的可接受
性。因此，法律发展的进程更侧重于让证人出
庭、接受交叉询问，发挥控辩双方的积极作用。
约翰·阿普尔顿 ( John Appleton，1804 － 1891 年)
缅因州最高法院法官后升任为首席法官，其法律
工作的基本信念: “不管是民事诉讼程序还是刑
事诉讼程序，引入证据的目的都是为了查明真
相。”阿普 尔 顿 得 出 了 一 个 基 本 结 论: 所 有 人
“都有感知能力，他们可以将自己的感知传达给
别人，都可以成为证人并接受质询”。他进一步
说，反对意见 “可以用来对证人信誉进行质疑，
但不能用于剥夺证人作证的资格”［10］229。他主要
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抨击了 19 世纪时代不允许违法行为各方及刑事
被告提交证据的规则。认为法庭可以从最了解违
法行为事实的人那里获得更多的信息。阿普尔顿
认为，法律将太多的相关证据排除在外，公正只
是空谈。他写道，不管实体法本身是多么健全，
“如果取证规则存有缺陷，法律就没有智慧可言，
立法者的愿望将落空，奖惩都将无法执行”［10］231。
阿普尔顿的时代盛行“司法竞技主义”的理论，
就是说，遵守游戏规则与探寻真相同等重要，甚
至前者比后者更为重要。与之相应的司法体系则
是“适者生存”，真相实际上往往不是法律的结
果而 是 其 牺 牲 品［10］231。亚 历 山 大·汉 密 尔 顿
( Alexander Hamilton) 作为，认为法律是国家的
一种工具，这也使得他比同时代的大多数律师更
容易接受法律的变革。他在准备法庭考试成为律
师的过程之中写了一本律师执业手册。这本手册
是“共和国早期最伟大律师之一在司法领域的第
一本著作”［10］328。他曾讽刺性地描述， “最高法
院最近学到了一些不成熟的理念，法律诉讼的目
的是在程序中发现事实真相，而不是纠结于僵硬
技术术语的罗网之中。”［10］329典型的例子是 1802
年的一个案例。当时有一份合同证明，被告有意
购买美国国家银行的股份，但是却拒绝配合交
割。审理中，由于原告提供的证明原件被意外损
毁，法庭拒绝接受关于这份证明的口头证据。汉
密尔顿辩称，如果证明原件“在 ( 当事人) 无过
错的情况下被损毁”并且“有其他辅助证据证明
复本内容的真实性”，那么，这份文件复本可以
被接受。上述观点虽然可以说是对抗式背景下真
相发现的一股清流，但是，这种争鸣或者背叛削
弱了程序规则对意见的塑造，而加重了意见对程
序规则的塑造。如果说有关真相的意见对实体法
的塑造是第一次飞跃的话，那么，意见对程序规
则的塑造则是第二次飞跃。两次飞跃都逃不脱意
见的魔掌。
或许英美法系重视程序的传统本身就内涵了
一种对真相的疏离和分裂。英国律师都认为，通
过察言观色证人的行为举止来识别谎言与真相，
“就像是给驴子装上一条尾巴”，纯属臆测［11］132。
由于来自英国的精通普通法传统的起草者坚持要
求，被告人有权“自行或者让他人询问对自己不
利的证人”被写进了《欧洲人权公约》的第 6 条
第 3 款第 ( 4 ) 项之中，美国宪法第六修正案也
规定了“对质条款”，保证 “被告人有权……与
对其不利的证人对质……”。这也难免将对绝对
真实信念的追求被错误地安置在要求证人出庭和
对庭审的仪式的遵循上。反观我国， “证人出庭
作证难”话题一直笼罩在司法体制改革的前前后
后，尤其是推进以审判为中心的刑事诉讼改革更
是聚焦于直接言词原则和传闻证据排除规则。因
此，学者们提出的“宽严并济”“奖惩共施”“权
利与义务互勘” “原则与例外齐下” “保障与惩
罚通力”等良策不断出炉，但是，实务操作依旧
如故。尽管笔者曾经从制度之外的文化传统、个
人心理、整 体 氛 围 作 出 有 限 的 解 释［12］，其 实，
这种解释可能并未得要领。比如， “和为贵”传
统成为万金油根据，既是刑事和解的理论基础，
也是证人不出庭的历史积弊。证人不出庭找到了
“和为贵”的传统，而 “证人不出庭”问题本身
甚至就不是我国诉讼传统，证人公堂上指证是我
国古代诉讼的常事，并且证人甚至成为拷问的对
象。如果单就证人出庭而言，我们古代行政治罪
已具有司法的精神，而现代司法制度则徒具诉讼
的形式。又如，证人不出庭源于害怕报复的心
理，这与我们一贯弘扬与犯罪作斗争的时代精神
也大相径庭。专门机关独享了打击犯罪的权力，
制度把老百姓参与诉讼活动渠道堵塞， “依靠群
众”的法宝往往成了一句空话。作为对反思的反
思，或许意味着我并不否认我国的法治建设一直
在进步。
进而言之，证人出庭了，我们并不能凭藉其
面部表情、身体动作和声音这些 “泄露真相的指
标”探测到真相，通过交叉询问是否可期呢? 法
学家约翰·亨利·威格莫尔 ( John Henry Wig-
more，1863 － 1943 年) 在 1940 年代说道: “ ( 交
叉询问) 无疑是人们为了发现真相所创造的最伟
大的法律引擎”。英美法系庭审过程中的交叉询
问 ( Cross examination) 总的来说，是由诉讼当事
人和律师根据一定的询问规则，分别询问自己和
对方当事人提出的证人，引导出有利于自己一方
的证据，同时削弱对方证人可信度。而主要突出
强调的是其中反对询问发现案件真相的功能，即
一方当事人以提问方式质疑对方证人，指出当庭
证言与证人先前证言的矛盾之处，诱使证人承认
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有利于己方的某些事实等［11］8。然而，威格莫尔
的说法可能是错的， “立场对立的律师们会非常
努力地推动自己的案件，这无可避免地会破坏作
为寻求真相的审判活动。”［11］64对抗式诉讼首先存
在着控辩双方的对立。在这个辩护律师尽其所能
地为客户提供服务，控方律师竭尽全力展示证据
的 庭 审 场 合， 还 存 在 着 法 官 和 陪 审 团 的 分
权［11］序言6。由此，控辩双方尤其是辩护方可能会
在理智和感情上接受委托人，一方面对法官讲理
智，另一方面对陪审团讲感情。律师的伦理要求
是维护委托 人 的 利 益，遵 循 “不 得 拒 聘 原 则”
( The“cab rank”rule) ，除了献身正义，更追求
击败对手的快感，以及让臭名昭著的委托人逃避
罪责而带来的荣誉感。由此可见，在对抗式的法
庭上求胜往往压过了求真的目标，控辩双方将正
义抛诸脑后，各尽其能地来误导陪审团，看谁能
够构建一个更合理的故事。刑事诉讼要实现公正
审判的目标，然而，这项目标的两项原则 “让无
辜者获得自由，对有罪者科以刑罚”之间存在一
种根本性 的、不 可 调 和 的 张 力［11］序言16。由 此 可
见，委托人到底 “有罪”或者 “无罪”并不一
目了然，审判结果无法预测。因此，在英美法系
中，“在排除合理怀疑证明被告人有罪之前，被
告人是无辜的”。也就是说，要达到法定的证明
标准才能认定被告人有罪，由此，最终有罪或者
无罪的 “真相”，首先是法律的要求，当然，是
否达到证明标准还要裁决者凭理性和良知进行
裁量。
总体而言，程序不会生成真相，但是，真相
必须借助于程序之手而诞生。不同形式的证据的
种子在意见的温床上孵化孕育成为真相。真相存
在着客观外在的存在和主观内在的精神之间的相
互作用，形成了以客观存在为基础多元主体的相
同或者不同的意见阐释，通过诉讼程序平台的意
见传递和意见沟通而形成意见聚合。当然，如果
最终得到的这种真相还是一种假相的话，我们也
只能承认这种通过公平、公开的正当程序而获得
的假相。尽管程序更侧重于一种控辩平等、第三
方居中的结构因素，但是，如果作为独立一方的
诉讼主体没有自由意志 ( 法官独立、检察官独
立、被追诉人自主) 来支撑其独立的话，则所谓
的三方组合形式也可能徒具形式。
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